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A lo largo de la historia, el legislador ha tenido que ir adaptándose a los 
requerimientos de la población, con el objeto de llevar una correcta y pacífica vida en 
sociedad. Para ello, ha tenido que realizar innumerables modificaciones a leyes que 
permitan mostrar la realidad que como nación estamos enfrentando. Una de estas 
reformas legales es la que se tratará en esta tesis, y dice relación con el delito de violación 
cometido a un menor de 14 años, por un sujeto mayor a 14 años y menor a 18 años. 
El Código Penal de Chile, en el título VII que corresponde a los crímenes y 
delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad pública y la integridad sexual, 
da tratamiento al delito de violación en el párrafo 5°. Se dispone en el artículo 362 que, 
comete violación impropia, como le denomina el Profesor Mario Garrido Montt,1 “el 
que accediere carnalmente, por vía vaginal, anal o bucal, a una persona menor de catorce 
años […] aunque no concurra circunstancia alguna de las enumeradas en el artículo 
anterior.”2 Como es posible verificar, se trata de un acto en que la víctima o sujeto pasivo 
de la relación es un menor de catorce años, y el sujeto activo es una persona en que no se 
especifica un mínimo de edad.  
¿Pero qué ocurre si quien comete la acción típica es un menor de dieciocho años? 
Será inevitable, en esa situación, remitirse a lo dispuesto por el artículo 4° de la Ley 
20.084, ley sobre la Responsabilidad penal adolescente. Lo relevante de este artículo que 
hace necesario un examen sobre este tema, es que al penalizar la conducta descrita, esto 
es, una violación cometida por una persona mayor de catorce años y menor de 18 años 
contra un menor de catorce años, el legislador establece una diferencia límite de edad 
que permite eximirse de la responsabilidad penal para quien pueda enmarcarse dentro de 
dicha conducta, pero penalizará a quien exceda ese margen de edad, sin contemplar la 
finalidad del porqué se estableció así esa norma. Una de las razones manifestadas para 
                                                          
1 Garrido Montt, Mario. Derecho Penal, Parte Especial. Tomo III. Editorial Jurídica de Chile, 32007,  Santiago, 
Chile. Pág 348. 




eximir de responsabilidad penal al menor, dice relación con la protección al 
consentimiento dado en una relación amorosa. El problema esencial que se genera por el 
contenido de esta disposición, es que el límite de edad que se tiene por aceptado, deja 
fuera una posible relación sentimental que exceda esa diferencia de edad dispuesta por la 
ley, debiendo la conducta ser penalizada. Así también, el acto sexual que se produce 
entre un  menor de dieciocho años y mayor de catorce años, y una menor de catorce 
años, tendrá la denominación de violación, aunque exista consentimiento por quien, en 
este caso, será la víctima del delito, aunque no se penalice al sujeto activo. 
 Es así como resulta de vital importancia estudiar este tema, para poder 
determinar estos y otros conflictos que se originan por aplicación de la Ley, y poder 
expresar posibles soluciones a tal circunstancia.  
Es por esto que, para encontrar las fundamentaciones que permitan dar solución 
al problema propuesto, comenzaré por analizar ampliamente el delito de violación, 
contemplado en el artículo 361 del Código Penal de Chile, para luego verificar su 
clasificación. Posteriormente, en un segundo capítulo, indagaré acerca de las 
especificaciones sobre el delito de violación cometido contra el menor de catorce años, 
identificando el límite de edad dispuesto en el artículo 362 del Código Penal para que se 
configure tal conducta como delito, haciendo una breve exposición de la modificación 
introducida por la Ley 19.927 al texto normativo señalado. En un tercer capítulo, trataré 
el artículo 4° de la Ley 20.084 mencionando los delitos que en esa disposición se 
contemplan y en particular, la eximente de responsabilidad penal contenida para cada 
uno de ellos. Luego, me referiré a la descriminalización del delito de violación 
comprendido en dicha norma, basándome en las razones legislativas contenidas en la 
historia fidedigna de la Ley 20.084, y en el razonamiento dogmático a nivel mayoritario 
sobre la exención de responsabilidad. De esta manera, me será más simple llegar a los 
problemas que se generan al establecer un rango de edad límite de exención de 
responsabilidad penal adolescente, que pretendo exponer en un cuarto capítulo.  
 Por último, para llevar a cabo la investigación, me apoyaré en disposiciones 
normativas pertenecientes al Código Penal de Chile, a la Ley 20.084 y a la Ley 19.927; en 
textos doctrinarios de destacados autores del Derecho Penal nacionales y extranjeros que 
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tratan esta materia principalmente en artículos publicados en revistas jurídicas de 




1. Delito de violación contemplado en el Código Penal de Chile 
 
En el presente capítulo se tendrá como objeto de estudio aspectos generales del 
delito de violación y las circunstancias relevantes al momento de calificar una 
determinada conducta como delito.   
 
1.1 Aspectos generales 
 
El Código Penal de Chile en su libro segundo denominado “Crímenes y simples 
delitos y sus penas”, específicamente en el título VII sobre “Crímenes y delitos contra el 
orden de las familias, contra la moralidad pública y contra la integridad sexual”, párrafo 
número 5°, artículos 361 y 362; sitúa la violación como delito.  
El tipo penal establecido en el artículo 361 del Código Penal, no da una 
descripción de lo que es violación, sino que, como dice el profesor Alfredo Etcheberry, 
“se ha referido a las distintas hipótesis que la constituyen.”3 Esto quiere decir que, las 
situaciones típicas que se indican, no son copulativas, sino más bien, autónomas e 
independientes. Basta con que se verifique alguna de esas circunstancias, para que se 
configure el delito de violación. 
Hace referencia el profesor Carlos Künsemüller Loebenfelder, a lo expuesto por 
el penalista español Marino Barbero Santos en un artículo de la revista Revue 
Internationale: “El Derecho Penal sólo ha de intervenir cuando el acto inmoral suponga 
una lesión o puesta en peligro para bienes o intereses que afecten a una ordenada 
convivencia social.”4 El sentido de castigar una determinada conducta con una pena, es 
proteger ciertos bienes que posee la persona que son vulnerados con la realización de 
este acto. Es por lo anterior que debe existir una relación directa entre el Derecho y la 
                                                          
3 Etcheberry, Afredo. Derecho Penal, parte especial. Tomo IV. Editorial Jurídica de Chile, 32005, Santiago, 
Chile. Pág. 56.  
4 Künsemüller Loebenfelder, Carlos. Breve análisis de algunas cuestiones problemáticas que plantea el tipo de violación 
en el Código Penal chileno. En gaceta jurídica, N° 152, febrero, 1993, pág. 2.  
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política, puesto que es el único modo de determinar qué principios son considerados 
necesarios de proteger ante eventuales transgresiones. 
Señala el encabezado del título VII del Código Penal “Crímenes y delitos contra 
el orden de las familias, contra la moralidad pública y contra la integridad sexual”. La 
moralidad pública, según ha estimado gran parte de la doctrina chilena, ha de entenderse 
“en el sentido de ‘moralidad sexual’”5, puesto que si se intenta comprender el sentido 
literal de la frase moralidad pública, se entenderá por ella el reproche moral y social que 
sufre una persona a la que le es lesionada su libertad sexual, y mediante fuerza, 
intimidación, engaño o aprovechamiento de circunstancias análogas, le ejercen una 
actividad de tipo sexual sin su consentimiento. Por lo tanto, seguir este marco es no 
empatizar  con el proceso evolutivo que va afecto a la sociedad. 
De este modo, siguiendo con la idea de integridad sexual, tal como lo establece el 
encabezado del título VII del Código del ramo, el bien jurídico que se cautela al tipificar 
como delito la violación es la libertad sexual, en el caso del delito de violación propia, y 
la indemnidad sexual, en el caso del delito de violación impropia. Como es posible 
identificar, no se trata de un único bien jurídico, y va a depender de las circunstancias 
que se realicen en la conducta, y requeridas para que se configure el delito como tal, para 
determinar qué es lo que se está afectando, es decir, si se vulnera la libertad sexual, o 
bien, la indemnidad sexual. Así, entonces, es preciso mencionar qué es lo que debe 
entenderse por estos bienes jurídicos tutelados: “[l]a libertad sexual […] es la facultad de 
una persona para autodeterminarse en materia sexual, sin ser compelido ni abusado por 
otro. Sin embargo, […] respecto de los menores de edad, lo que se protege no es tanto 
su libertad como su indemnidad sexual, esto es, el libre desarrollo de su sexualidad”6. En 
este último bien jurídico lo que se está protegiendo es el normal desarrollo de la 
sexualidad que deben tener los menores. 
El delito de violación es un tipo penal de acción y de mera actividad, puesto que 
se entiende consumado con la realización de la conducta que se prohíbe. En este sentido, 
                                                          
5 Ibíd. Pág. 4. 
6 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; y Ramírez, María Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno, parte especial. 
Editorial Jurídica de Chile, 22007, Santiago, Chile. Pág. 246. 
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se reconoce actualmente por la doctrina la teoría de la inmissio penis, vale decir, se 
entiende consumado el delito con la penetración total o parcial de la víctima. No es 
necesario que exista la eyaculación del sujeto activo, sino que basta para que se considere 
como acceso la introducción parcial del pene, sin que exista la satisfacción del deseo 
sexual.  “[N]o es punible por la actividad sexual en sí, sino porque ésta se lleva a cabo 
contra la voluntad de otro o fuera de los moldes de comedimiento actualmente 
dominantes. Lo que se castiga es el uso de la fuerza, la intimidación o el hecho de 
prevalerse el agente de una determinada circunstancia en que se encuentra la víctima, 
reprochable socialmente.”7 Si la conducta sexual se ejecuta con el consentimiento de 
ambos  participantes, es lícita. Debe, esencialmente, faltar la voluntad del sujeto pasivo 
para estar en presencia de una violación. 
 
1.2 Tipos de violaciones. 
 
La estructura que presenta el Código Penal respecto del delito de violación, deja 
de manifiesto que se puede estar en presencia de dos tipos de violaciones en razón de la 
edad del sujeto pasivo, en primer lugar, la violación propia establecida en el artículo 361 
y, en segundo lugar, la violación impropia, que se encuentra tratada en el artículo 362 del 
mismo cuerpo legal. 
 
1.2.1 Violación propia. 
 
Señala el artículo 361 del Código Penal: 
“La violación será castigada con la pena de presidio mayor en su grado mínimo a 
medio.- 
Comete violación el que accede carnalmente, por vía vaginal, anal o bucal, a una persona 
mayor de catorce años, en alguno de los siguientes casos: 
                                                          
7 Ibíd. Pág. 249. 
7 
 
 1° Cuando se usa de fuerza o intimidación. 
2° Cuando la víctima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su 
incapacidad para oponerse.  
3° Cuando se abusa de la enajenación o trastorno mental de la víctima.” 
 
La doctrina mayoritaria plantea que el sujeto activo del delito de violación es un 
hombre, puesto que para que se configure dicha conducta, es necesario que exista el 
acceso carnal que sólo lo puede ejecutar un varón. A lo largo del tiempo, y con las 
modificaciones legales que han sufrido los tipos de violación, se ha discutido por 
diversos autores quién, en definitiva, puede calificar como sujeto activo. De este modo, 
es posible observar autores que, contrariamente con lo mencionado, sostienen que por el 
tenor literal de la disposición, se entiende como sujeto activo tanto al hombre como a la 
mujer. Destaca en este asunto el autor Raúl Carnevalli8 dando cuenta en su texto que la 
limitación del sujeto activo adolecería de un excesivo formalismo, ya que lo que se estaría 
castigando es todo aquel comportamiento dirigido a la realización de la cópula, siendo 
irrelevante si el sujeto activo es quien accede o si es carnalmente accedido. Entiende el 
autor que quien ejecuta la acción no es sólo aquella persona que penetra a otra, sino que 
también muestra la posibilidad que la mujer, usando la fuerza o la intimidación, se haga 
acceder por otro.  
Si se toma en consideración el principio de legalidad, se debe interpretar que sólo 
se admite al hombre como sujeto activo, pero si se piensa en el bien jurídico protegido, 
no se podría descartar el hecho que la mujer participe en tal calidad. Es preciso señalar 
que esta forma de darle sentido a la disposición, no es aquella que sostiene la mayor 
parte de la doctrina chilena, dando exclusividad para imputar el delito al hombre que 
accede.  
                                                          
8 Vid. Carnevalli Rodríguez, Raúl. La mujer como sujeto activo del delito de violación. Un problema de 
interpretación teleológica. En Gaceta Jurídica, N° 57, marzo, 2007.  
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El sujeto pasivo puede ser cualquier persona, hombre o mujer, teniendo  como 
característica esencial que sea mayor de catorce años, como se dispone expresamente en 
el Código Penal. 
La penetración que constituirá violación, es la hecha por vía vaginal, anal y bucal. 
Es una acción, y se excluye la omisión. El verbo rector de la norma es acceder. Este 
acceso debe ser carnalmente, lo que quiere decir que “es solamente acceso del pene, 
excluyendo la posibilidad de introducción de otro tipo de objetos, casos en los cuales de 
lo que cabe hablar es de abusos sexuales.”9 
Al tratarse de un delito de mera actividad se excluye la frustración, quedando 
como posible iter criminis, además de la consumación, la tentativa.  
En la violación, “se excluye la autoría mediata: en el caso de quien contrata a otro 
para que viole a una mujer, sólo puede ser castigado como inductor. […] Sin embargo, el 
tipo se  extiende con la complicidad y, sobre todo, con la participación por la vía del 
autor-cooperador del art. 15 N°3.”10  
 Lo que permite reclamar la concurrencia del delito de violación propia, es la 
modalidad de ejecución de la conducta. De esta manera, resulta necesario exponer cuáles 
son las circunstancias que exige el artículo 361 del Código Penal para que estemos en 
presencia del delito. 
a) Cuando se usa de fuerza o intimidación.   
En primer orden, el tipo de  fuerza que se exige por parte del sujeto 
activo es sólo “el empleo de fuerza física que sea lo suficientemente intensa o 
eficaz para doblegar la voluntad de la víctima, con la finalidad de permitir su 
acceso carnal.”11 Si la fuerza física se ejerce sobre una persona distinta a quien se 
accede, o si la fuerza recae sobre cosas que afecten directamente a la víctima o a 
su resguardo, no se está en presencia de violación, sino que de intimidación. Así 
                                                          
9 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; y Ramírez, María Cecilia; ob. cit.,  pág. 247.  
10 Ibíd. Pág. 263 y 264.  
11 Aguilar Aranela, Cristian. Delitos sexuales, doctrina y jurisprudencia. Editorial Metropolitana, 22008, Santiago, 
Chile. Pág. 34. 
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expone el autor Cristian Aguilar cuando señala “el que sólo aplica coacción sin 
penetrar a la ofendida, responde como autor cooperador del art. 15 N° 3.”12 Por 
ello, la fuerza debe ser la causa de la penetración sin que exista consentimiento 
del sujeto pasivo.   
La mayor o menor resistencia que pueda oponer la víctima no es parte del 
elemento del tipo, puesto que éste no está construido sobre la base de la fuerza 
física de este sujeto.  
En segundo orden, se expresa en este numeral la intimidación. “La 
intimidación constituye la violencia moral o amenaza de causar un mal en la 
persona del ofendido o en contra de alguno vinculado con aquél, por un lazo 
familiar, sentimental o de amistad cercano, que produzca una conmoción tal en 
su psiquis, que permita el acceso carnal por parte del delincuente.”13 Para que la 
amenaza constituya intimidación, “no sólo requerirá su seriedad y verosimilitud, 
sino también gravedad e inmediatez.”14  
“Que la amenaza sea seria, significa que exista y no sea dicha en broma, 
chanza o de cualquier otra forma que indica en quien la emite falta de voluntad 
real para ejecutarla.”15  
“Que sea verosímil importa que, en el caso concreto, cualquier tercero 
situado en la posición de la víctima pueda dar por cierta la realización del mal 
amenazado, de no acceder al acceso carnal”16  
“La gravedad de la amenaza se refiere, […] a la clase de mal con que se 
amenaza.”17 Debe tratarse de un mal constitutivo de un delito que afecte la 
seguridad o integridad física de la persona ofendida o de un tercero presente con 
quien tenga lazos de parentesco o afinidad.  
“[L]a inmediatez de la amenaza se refiere al carácter actual o inminente 
del mal con que se amenaza, el que debe ser dirigido a personas presentes (la 
                                                          
12 Ibíd. Pág. 35. 
13 Ibíd. Pág. 36.  
14 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; y Ramírez, María Cecilia; ob. cit.,  pág. 253. 
15 Ibíd. Pág. 253. 
16 Ibíd. Pág. 254. 
17 Ibíd. Pág. 254. 
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víctima o terceros relacionados con ella) y de la exigencia sexual de que se 
trata.”18 
 
b) Cuando la víctima se halla privada de sentido, o cuando se  aprovecha su 
incapacidad para oponer resistencia. 
Se estará en presencia  de privación de sentido, cuando la víctima “se 
halle en un estado de inconciencia (sic) tal, que le impida el pleno uso de sus 
facultades cognitivas y volitivas para auto determinarse en el ámbito de la 
sexualidad.”19 
En esta hipótesis no interviene la fuerza ni la intimidación, pero la 
víctima no ha consentido en el acto sexual. Es un estado transitorio de pérdida 
de conciencia, en que la víctima es incapaz de percibir las impresiones de lo que 
le pudiere estar aconteciendo. 
Se desprende de la definición del profesor Aguilar que la privación de 
conciencia debe ser conocida y aprovechada por el sujeto que accede. 
Respecto del abuso de la incapacidad para oponerse, se hace énfasis en la 
falta de consentimiento más que en la resistencia del ofendido. “El imputado 
abusará de la incapacidad para oponer resistencia de la víctima, cuando se 
aproveche de algún impedimento físico, o inclusive psíquico, de esta última, o de 
una circunstancia fáctica del momento, que le imposibilite alzarse para rechazar 
el acometido sexual del que es objeto.”20 Es necesario abusar de la incapacidad, 
lo que se dará siempre que no exista consentimiento de la víctima en el acto 
sexual.  
 
c) Cuando se abusa de la enajenación o trastorno mental de la víctima. 
Existe abuso cuando el agresor ha de “aprovecharse del estado de enajenación 
mental o de una patología significante, a nivel mental de la víctima, para lograr el 
acceso carnal deseado.”21 
                                                          
18 Ibíd. Pág. 255. 
19 Aguilar Aranela, Cristian, ob. cit., pág. 38. 
20 Ibíd. Pág. 39. 
21 Ibíd. Pág. 40.  
11 
 
De acuerdo a la definición, se exige que medie abuso de la enajenación o 
trastorno para poder obtener el consentimiento del sujeto pasivo, puesto que de 
lo contrario, las personas con discapacidad mental no podrían encontrarse en la 
esfera de relaciones sexuales, aunque sean consentidas.  
La enajenación o trastorno mental puede ser un estado permanente o 
transitorio, así lo deja de manifiesto este numeral al no dar mayor precisión, pero 
debe tratarse de un acto que impida a la víctima entender el significado del acto 
sexual como actividad. 
 
1.2.2 Violación impropia. 
 
Dispone el artículo 362 del Código Penal: 
“El que accediere carnalmente, por vía vaginal, anal o bucal, a una persona 
menor de catorce años, será castigado con  presidio mayor en cualquiera de sus grados, 
aunque no concurra circunstancia alguna de las enumeradas  en el artículo anterior.” 
 Es preciso señalar que este tipo penal, agrava la conducta en relación a la norma 
anterior, acentuando que el sujeto pasivo debe, necesariamente, tener la calidad de ser 
menor de catorce años, y que ésta circunstancia sea conocida por el autor, con 
independencia de las circunstancias establecidas en el artículo 361. 
No se señala en el artículo referido alguna condición especial que deba tener el 
sujeto activo, por lo que sólo es necesario para que el delito se configure como tal, el 
acceso carnal que cometiere la persona a un menor de catorce años. Si la edad no es 
conocida y el autor realiza un acceso carnal, se podrá alegar error de tipo. Si la edad de la 
víctima no se conoce por el autor, pero aparenta tener más edad de la que realmente 
posee, “se excluye el dolo para este delito, aunque pudiera darse eventualmente alguna de 
las circunstancias del artículo 361, caso en el cual se responde de todas maneras por el 
delito de violación propia.”22 
                                                          
22
 Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; y Ramírez, María Cecilia; ob. cit.,  pág. 264. 
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 El bien jurídico que se protege con este tipo penal, como ya se mencionó 
anteriormente, es la indemnidad sexual del menor, en que se debe cautelar el libre 
desarrollo del menor frente a quienes ya tuvieron tal derecho. Parte de la doctrina 
expresa que “una persona menor de catorce años se cree que no es capaz de tener 
actividad sexual, no teniendo ni la capacidad física  para consentir y procrear, ni la mental 
para comprender la significación corporal y reproductiva del acto. […] [p]ero cuando el 
menor de catorce años es púber biológicamente y conoce el sentido de sus actos en 
relación a la actividad sexual, lo que la ley protege con una categórica separación de 
edades es más bien la honestidad.”23 Este argumento es el factor primordial para 
entender el porqué de ser la conducta descrita agravada en cuanto a su pena, puesto que 




                                                          
23 Ibíd. Pág. 264. 
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2. Especificaciones sobre el delito de violación del menor de catorce años 
 
 
El último tiempo, el artículo 361, que actualmente establece como delito la  
violación propia, ha sufrido dos grandes modificaciones legales. La primera, efectuada 
por la Ley N° 19.617 de 1999, que hace una serie de variaciones a la norma: 
- Cambia el verbo rector “yacer” que existía anteriormente, por “acceder”. 
- Antes el sujeto pasivo era exclusivamente una mujer. Con la reforma, se habla de 
una persona, sin distinguir su género. 
- Pero sin duda, la modificación más trascendente, es una división del antiguo 
artículo 361 extrayendo lo relativo al margen de edad del sujeto pasivo, y 
reconfigurándolo como un tipo penal distinto, agravando su pena. 
La segunda, realizada por la Ley N° 19.927 de 2004,  que comprende 
esencialmente aquella elevación en la edad del sujeto pasivo de doce años a catorce años 
en que se estima válido el consentimiento sexual. 
  A lo largo de este capítulo, se estudiará la última modificación legal realizada al 
delito de violación. 
 
 
2.1 Límite de edad dispuesto en el artículo 362 del Código Penal para 
establecer este tipo de violación. 
 
Lo que se intenta proteger al tipificar la violación impropia como delito “es el 
normal proceso de desarrollo y configuración de la sexualidad del niño, […] y aún más, 
proteger su libertad futura.”24 Se intenta elevar a un mayor grado de relevancia social y 
moral, la incapacidad que posee el menor al momento de determinar la significación de 
un acto de tipo sexual. “[E]l Estado pretende evitar su desenvolvimiento sexual mientras 
                                                          
24 Carrasco Jiménez, Edison. Especificaciones sobre el delito de violación del menor de edad. Estudio de las relaciones 
penales y la óptica victimológica. En gaceta jurídica, N° 57, marzo, 2007. Pág. 1. 
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no tenga los aspectos cognitivos,  volitivos y morales en estado de madurez, como para 
poder adoptar una decisión sobre su sexualidad en responsabilidad.”25 
El artículo 362 del Código Penal de Chile penaliza a quien accede carnalmente, 
por vía vaginal, anal o bucal, a una persona menor de catorce años. Si bien es cierto, se 
amplió la edad del sujeto pasivo con la Ley N° 19.927 de 2004 que modifica, en el 
Código Penal y para estos efectos, la violación impropia, la finalidad de la protección 
sigue siendo la misma, es decir, el objetivo  de la variación de la edad de la víctima dice 
relación con la protección que el Estado da a todos quienes están dentro del margen de 
edad que la disposición expresa, respecto de su derecho a elegir  sobre su sexualidad y 
cuándo uno tiene cierta madurez suficiente desarrollada por el conocimiento del acto y 
de los efectos en su  persona y en la sociedad. De igual forma, el legislador da cuenta de 
la realidad que están viviendo los jóvenes al poder ser conocedores de los actos sexuales 
a temprana edad. 
Se entiende, entonces, que el sujeto pasivo debe ser menor de catorce años, esto 
es, hasta los trece años, puesto que si se cumplen los catorce años, la conducta califica en 
el tipo penal del artículo 361. 
 
2.1.1 Breve exposición de la modificación que introdujo la Ley N° 
19.927 en el Código Penal sobre el límite de edad para que se 
configure ese delito de violación. 
 
La Ley N° 19.927, que tiene por objeto modificar el Código Penal, el Código de 
Procedimiento Penal y el Código Procesal Penal, fue publicada en el Diario Oficial con 
fecha 14 de  enero de 2004. 
En lo que se refiere a la materia que está en estudio, resultan relevantes las 
modificaciones que se realizaron en dos sentidos, en primer lugar, la edad del sujeto 
pasivo de doce a catorce años a partir del cual es válido el consentimiento sexual, 
teniendo, en este caso, que modificarse tanto el artículo 361 como el artículo 362 del 
                                                          
25 Ibíd. Pág. 2.  
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Código del ramo y, en segundo lugar, “[l]a pena asignada al delito: se elimina el límite 
inferior de la pena elevándose en dos grados la pena originalmente asignada.”26 En este 
sentido, anteriormente le correspondía al delito de violación la pena de presidio menor 
en su grado máximo a presidio mayor en su grado medio, pero en virtud de la reforma, 
ha quedado en el rango de presidio mayor en su grado mínimo a medio. La pena que se 
establece en el artículo 362 no sufre alteración alguna manteniendo la penalización en 
presidio mayor en cualquiera de sus grados. 
  
                                                          
26 Kubat Malatto, Lenka. Análisis jurisprudencial del delito de violación contemplado en el artículo 362 del Código Penal 
e importancia de la prueba. Tesina para acceder al grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas. Universidad 




3. Tratamiento de la ley 20.084 respecto del delito de violación cometido a 
un menor de 14 años 
 
 
Con anterioridad a la actual Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, había 
una gran variación respecto al tratamiento de menores de 18 años. En términos 
generales, las personas menores de 18 años eran consideradas inimputables, puesto que 
se tenía por fundamento que dichos niños carecían del discernimiento necesario que 
permite distinguir lo bueno de lo malo; o lo justo de lo injusto, de su actuar. Sin 
embargo, no todas las personas que se concentraban en este margen etario eran 
inimputables. A este respecto, tratándose de mayores de 16 años y menores de 18 años, 
era el juez de menores quien decidía si esta persona actuaba con discernimiento al 
momento de infringir la ley, y si resolvía que sí actuó con discernimiento, pasaban a la 
justicia criminal, considerándoseles como un adulto para efectos de la determinación de 
la pena. En todo caso, a los menores que estuviesen dentro de este margen de edad, es 
decir, mayores de 16 años y menores de 18 años, se les atribuía “una atenuante de 
responsabilidad penal muy calificada, atendida su condición de menores de edad”27  
La Ley 20.084 fue promulgada el 28 de noviembre de 2005, encontrándose 
vigente desde junio del año 2007. Esta ley establece un sistema de responsabilidad de los 
adolescentes que infringen la ley por conductas reguladas típicamente, dejando fuera de 
todo lugar el engorroso trámite de la determinación del discernimiento del niño. Se dilató 
“su entrada en vigencia por consideraciones de diversa índole, principalmente por 
insuficiencia de los recursos necesarios para su implementación.”28 Es decir, a la fecha de 
promulgación de la ley, no se contaba con uno de los aspectos más relevantes para que 
se llevara a cabo la penalidad, esto es, los distintos tipos de recintos que se encargarán de 
niños infractores de ley. 
La Ley de Responsabilidad Penal Adolescente “fue creada con el objeto de 
reformular por completo el sistema de responsabilidad  penal juvenil existente, ya que no 
                                                          
27  Santibáñez Torres, María Elena; Alarcón, Claudia. Análisis crítico de la aplicación práctica de la Ley de 
Responsabilidad Penal Juvenil y propuestas de mejoramiento. Dirección de asuntos públicos de la Pontificia 
Universidad Católica de Chile. Año 4, N° 27, Junio, 2009. Pág. 1 
28  Ibíd. 
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se adecuaba al desarrollo jurídico y social del país, además que entraba en abierta 
contradicción con convenios internacionales ratificadas por Chile como la Convención 
sobre los Derechos del Niño.”29 
Tal como lo establece el artículo 3° inciso 1° de la Ley 20.084 “[l]a presente ley se 
aplicará a quienes al momento en que se hubiere dado principio de ejecución del delito 
sean mayores de catorce y menores de dieciocho años, los que, para los efectos de esta 
ley, se consideran adolescentes.”  
En cuanto a las partes intervinientes en el sistema penal juvenil, la Ley 
expresamente expone en su artículo 29 inciso 1° que “[l]os jueces de garantía, los jueces 
del tribunal de juicio oral en lo penal, así como los fiscales adjuntos y los defensores 
penales públicos que intervengan en las causas de adolescentes, deberán estar 
capacitados en los estudios e información criminológica vinculada a la ocurrencia de 
estas infracciones, en la Convención de los Derechos del Niño, en las características y 
especificidades de la etapa adolescente y en el sistema de ejecución de sanciones 
establecido en esta misma ley.” De esta manera, al exigir personal capacitado para 
intervenir en asuntos descritos en la ley 20.084, se contribuye ampliamente a enfocar este 
sistema penal a una mirada socializadora y cercana a personas que recién inician su vida, 
y por situaciones diversas, se ven expuestos a la realización de conductas  prohibidas por 
el derecho penal. Con mayor precisión exponen la Profesora María Elena Santibáñez y la 
Profesora Claudia Alarcón, al señalar que “se trata de sujetos que aún están en período 
de formación de su personalidad y que por lo tanto, pueden ser rescatados del ámbito 
delincuencial y llevar una vida perfectamente compatible con los cánones que impone la 
sociedad.”30 Pero, si se analiza el inciso 2° del artículo 29, aparece una notable 
contradicción con los reales fines de la especialización de las personas intervinientes  en 
estos casos, ya que señala este inciso que “todo fiscal, defensor o juez con competencia 
en materias criminales se encuentra habilitado para intervenir, en el marco de sus 
competencias, si, excepcionalmente, por circunstancias derivadas del sistema de 
distribución del trabajo, ello fuere necesario. Por lo tanto, muchos casos de adolescentes 
que cometen conductas que se adecúan a algún  tipo penal de la ley 20.084, serán 
                                                          
29  Ibíd. 
30  Ibíd. Pág. 2. 
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tratados por personas que no tienen la debida especialización en la materia, y que por 
ende, no  tendrán los mismos propósitos socializadores con el sujeto infractor de ley.  
En consideración al sistema de imposición y ejecución de penas, la Ley 20.084 
establece un catálogo de penas que “apuntan más bien a una resocialización del menor”31 
más que a seguir el tipo de penas que ofrece el Código Penal. En este sentido, y 
siguiendo la línea de las profesoras María Elena Santibáñez y Claudia Alarcón, el artículo 
6° de la Ley en comento expone que “[e]n sustitución de las penas contempladas en el 
Código Penal y en las leyes complementarias, a las personas condenadas según esta ley 
sólo se les aplicará la siguiente Escala General de Sanciones Penales para Adolescentes:” 
a) Internación en régimen cerrado con programa de reinserción social; El artículo 
17 de la Ley señala qué se entiende por esta sanción al decir “[l]a internación en régimen 
cerrado con programa de reinserción social importará la privación de libertad en un 
centro especializado para adolescentes, bajo un régimen orientado al cumplimiento de 
los objetivos previstos en el artículo 20 de esta ley.  
En virtud de ello, dicho régimen considerará necesariamente la plena garantía de 
la continuidad de sus estudios básicos, medios y especializados, incluyendo su 
reinserción escolar, en el caso de haber desertado del sistema escolar formal, y la 
participación en actividades de carácter socioeducativo, de formación, de preparación 
para la vida laboral y de desarrollo personal. Además, deberá asegurar el tratamiento y 
rehabilitación del consumo de drogas para quienes lo requieran y accedan a ello.” 
b) Internación en régimen semicerrado con programa de reinserción social; La 
Ley 20.084, en su artículo 16° menciona que “[l]a sanción de privación de libertad bajo la 
modalidad de internación en régimen semicerrado con programa de reinserción social 
consistirá en la residencia obligatoria del adolescente en un centro de privación de 
libertad, sujeto a un programa de reinserción social a ser desarrollado tanto al interior del 
recinto como en el medio libre.” 
c) Libertad asistida especial; Dispone el artículo 14° de la Ley del ramo que “[e]n 
esta modalidad de libertad asistida, deberá asegurarse la asistencia del adolescente a un 
                                                          
31  Ibíd. Pág. 5. 
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programa intensivo de actividades socioeducativas y de reinserción social en el ámbito 
comunitario que permita la participación en el proceso de educación formal, la 
capacitación laboral, la posibilidad de acceder a programas de tratamiento y 
rehabilitación de drogas en centros previamente acreditados por los organismos 
competentes y el fortalecimiento del vínculo con su familia o adulto responsable. 
d) Libertad asistida; Señala el artículo 13° de la Ley: “La libertad asistida consiste 
en la sujeción del adolescente al control de un delegado conforme a un plan de 
desarrollo personal basado en programas y servicios que favorezcan su integración 
social. 
La función del delegado consistirá en la orientación, control y motivación del 
adolescente e incluirá la obligación de procurar por todos los medios a su alcance el 
acceso efectivo a los programas y servicios requeridos.” 
e) Prestación de servicios en beneficio de la comunidad; En relación al artículo 
12° de la Ley 20.084, “[l]a sanción de prestación de servicios en beneficio de la 
comunidad consiste en la realización de actividades no remuneradas a favor de la 
colectividad o en beneficio de personas en situación de precariedad. 
La prestación de servicios en beneficio de la comunidad no podrá exceder en 
ningún caso de cuatro horas diarias y deberá ser compatible con la actividad educacional 
o laboral que el adolescente realice. La sanción tendrá una extensión mínima de 30 horas 
y máxima de 120.” 
f) Reparación del daño causado; Señala el artículo 10 de la Ley La reparación del 
daño consiste en la obligación de resarcir a la víctima el perjuicio causado con la 
infracción, sea mediante una prestación en dinero, la restitución o reposición de la cosa 
objeto de la infracción o un servicio no remunerado en su favor. En este último caso, la 
imposición de la sanción requerirá de la aceptación previa del condenado y de la 
víctima.” 
g) Multa; según el artículo 9° “[e]l juez podrá imponer una multa a beneficio 
fiscal que no exceda de diez unidades tributarias mensuales.” Y,  
20 
 
h) Amonestación. Dispone el artículo 8° de la Ley que “[l]a amonestación 
consiste en la reprensión enérgica al adolescente hecha por el juez, en forma oral, clara y 
directa, en un acto único, dirigida a hacerle comprender la gravedad de los hechos 
cometidos y las consecuencias que los mismos han tenido o podrían haber tenido, tanto 
para la víctima como para el propio adolescente, instándole a cambiar de 
comportamiento y formulándole recomendaciones para el futuro.” 
“La administración de las sanciones corresponde al SENAME y a sus 
colaboradores licitados. Existen tres tipos de recintos de privación de libertad: centros 
cerrados, centros semicerrados y centros de internación provisoria.”32 La finalidad de 
estos recintos es la reinserción del menor en la sociedad, con una visión más abocada a 
que el adolescente que, si bien debe pagar por lo cometido, no deje de lado etapas 
necesarias para que se desarrolle como persona y  como profesional. 
 
 
3.1 Delitos contemplados en el artículo 4° de la ley 20.084 como 
eximentes de la responsabilidad penal. 
 
 
El artículo 4° de la Ley 20.084 establece una regla especial para los delitos 
sexuales. Es necesario señalar que “su inclusión en la citada ley no parece adecuada, 
puesto que implica una modificación de los tipos penales de los delitos que menciona, 
por lo que su correcta ubicación sistemática debería haber sido en el respectivo título del 
Código Penal.”33  
Señala expresamente el artículo 4°: 
“Regla especial para delitos sexuales. No podrá procederse penalmente respecto 
de los delitos previstos en los artículos 362, 365, 366 bis, 366 quáter y 366 quinquies del 
Código Penal, cuando la conducta se hubiere realizado con una persona menor de 14 
años y no concurra ninguna de las circunstancias enumeradas en los artículos 361 ó 363 
                                                          
32  Ibíd. 7.  
33  Peña, Silvia; Santibáñez, María Elena. Comentarios sobre el art. 4° de la Ley 20.084. Boletín del ministerio 
público N° 25. Diciembre de 2005. Pág. 1. 
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de dicho Código, según sea el caso, a menos que exista entre aquélla y el imputado una 
diferencia de, a lo menos, dos años de edad, tratándose de la conducta descrita en el 
artículo 362, o de tres años en los demás casos.” 
Esta disposición viene, en alguna medida, a mejorar el tratamiento que se les 
daba a los menores que incurrían en alguna de las conductas típicas sancionadas por el 
Código Penal. Elimina el trámite del discernimiento al cual debían someterse los 
adolescentes mayores de 16 años y menores de 18 años, frente al juez de menores, para 
que se pudiera determinar si efectivamente actuaban considerando lo justo o injusto de la 
acción. Esta norma establece una eximente para aquellas personas que estando dentro 
del margen de aplicación de la ley, tengan una diferencia –entre el sujeto activo y el 
sujeto pasivo- menor a dos o tres años de edad, dependiendo del delito que se cometa. 
‘[L]a terminología que emplea la ley no es clara, pues dice que “no podrá procederse 
penalmente”, cuando en realidad de lo que se trata es que no se aplicará una pena […]. 
En consecuencia, la naturaleza de la eximente es la de una excusa absolutoria.’34. 
Respecto al rango etario del sujeto activo, es decir, quien realiza la conducta 
típica, si bien no lo describe expresamente el artículo, “del contexto de la ley se 
desprende que ella se aplica solamente a los hechores entre 14 y 17 años, dado que a 
partir del día en que cumplan los 18 años, quedan sujetos al Derecho Penal común”35. La 
víctima corresponde a una persona que tenga edad inferior a 14 años.  
Una clara explicación del artículo 4° de la Ley 20.084, la otorga la profesora 
María Elena Santibáñez en su texto “Comentarios sobre el artículo 4° de la Ley 20.084”, 
señalando que cuando los delitos sean cometidos por niños entre 14 y 18 años de edad, y 
la víctima tenga respecto a ellos una diferencia de edad inferior a los dos o tres años de 
edad, no se procederá penalmente, bajo la condición de que no concurra alguna de las 




                                                          




Delitos que comprende esta norma: 
1. Violación del menor de 14 años, artículo 362 del Código Penal. Para que opere la 
eximente establecida en la Ley 20.084, “[l]a diferencia máxima de edad […] 
exigida por la ley para que opere la eximente, es de sólo dos años en el caso de 
este delito, lo que incide en un margen bastante estrecho para su aplicación, lo 
que […] no resuelve todos los casos que pudieran presentarse, puesto que en el 
fondo las relaciones sexuales consentidas por parte de menores de 14 años sólo 
pueden darse entre menores de 12 o 13 años, y varones de 14 y 15 años, ya que 
con otras combinaciones de edad se excede la diferencia máxima de dos años 
que exige la ley”36. 
 
2. Actos de sodomía con menores de edad, artículo 365 del Código Penal. El 
intervalo de edad requerido por la víctima es que se trate de un menor entre 14 y 
18 años. En este sentido, considerando lo que expone el artículo 4° de la Ley del 
ramo, existe un error por parte del legislador al incluir en la disposición este 
delito, puesto que debe necesariamente tratarse de un menor de 14 años.  
 
3.  Abuso sexual contra menores de 14 años, artículo 366 bis del Código Penal. En 
este delito, la diferencia de edad no es de dos años, sino que de tres años.  
 
4. Exposición de menores a actos de significación sexual, artículo 366 quarter del 
Código Penal. Si bien no responde a la justificación legal de la eximente por la 
posible relación afectiva entre ambos sujetos, el legislador la considera, sólo en 
cuanto a los dos primeros incisos del artículo 366 quarter, ya que hablan de la 
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3.2 Descriminalización del delito de violación dispuesto en el artículo 
4° de la Ley 20.084 
 
 
Como se ha tratados en párrafos anteriores, la Ley de Responsabilidad Penal 
Adolescente, en su artículo 4°, da tratamiento a una regla especial sobre ciertos delitos 
sexuales. La comento como una regla especial, puesto que parte la disposición señalando 
que “no podrá procederse penalmente”, esto es, se establece en este artículo una 
exención de responsabilidad penal a quien cometa una determinada conducta en el tipo 
contra una persona menor de 14 años, y respecto de tal delito que cometa, medie entre la 
víctima y el sujeto activo una diferencia inferior a dos o tres años, según se trate, sin 
incurrir en las circunstancias que establece el artículo 361 y 363 del Código Penal. Si la 
diferencia etaria supera este margen de edad límite de dos o tres años, dependiendo del 
delito que se cometa, no opera la exención de responsabilidad, debiendo iniciarse un 
proceso penal en contra del sujeto activo.  
Con esta norma, ‘[e]l legislador con esta norma no ha querido ni criminalizar ni 
“ha querido sancionar” nada, sino eximir de responsabilidad penal […]. Por ende, su 
naturaleza, como causal de exención de responsabilidad penal, es ser una norma 
permisiva, que como tal, y dentro del esquema jurídico penal, descriminaliza ciertas 
conductas (dejando la conducta núcleo de la violación intacta), y retrae su acción 
punitiva respecto de aquellas conductas.’37 
Dentro de los distintos delitos que contiene este artículo 4°, se fijará como objeto 
de análisis el delito de violación impropia, o violación cometida a un menor de 14 años, 
contemplado en el artículo 362 del Código penal.  
El artículo expresamente señala que no se procederá penalmente respecto del 
delito sexual cometido, cuando la conducta se hubiere realizado con una persona menor 
de 14 años y no concurra ninguna de las circunstancias enumeradas en los artículos 361 
ó 363 de dicho Código, según sea el caso. Sin embargo, este mismo artículo señala una 
situación especial, esto es, si entre la víctima y el imputado existe una deferencia de “a lo 
                                                          
37 Carrasco Jiménez, Edison. Los delitos sexuales como objeto de regulación de la ley de responsabilidad penal adolescente 
(el artículo 4° y sus problemas). En gaceta jurídica, N° 70, abril, 2008. Pág. 2. 
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menos” dos años, tratándose del delito de violación impropia, o de tres años, si se trata 
de los demás delitos contemplados en el artículo 4° de la Ley en comento, procederá la 
responsabilidad penal del sujeto. El autor Edison Carrasco expone en términos 
concretos que el legislador resultó ser bastante confuso en la redacción de esta 
disposición, puesto que comienza con la exención de responsabilidad penal, para luego 
negarla si se tuvieren a la vista ciertas circunstancias.38 
Si bien es cierto la iniciación en materia sexual de las personas se hace 
actualmente a corta edad, es absolutamente necesario que exista un mecanismo que se 
encargue de regular las posibles afecciones que puedan sufrir aquellos adolescentes que 
se insertan en un mundo sexual, sin información accesible, y arriesgando, más que su 
cuerpo, su capacidad para autodeterminarse en su sexualidad. Si las leyes no se hacen 
cargo de este asunto a nivel sociocultural, y no permitirles a los jóvenes que determinen 
con libertad el inicio de su sexualidad, importaría “el reconocimiento de que son 
incapaces de adoptar sus propias decisiones y asumir las consecuencia de su conducta.”39 
Aún así, si se intenta penalizar la relación amorosa que pudieren tener personas de 14 
años, o incluso menos, podría estar afectándose con esa penalidad a un vínculo generado 
por el consentimiento de las partes involucradas.  
Entonces, el real asunto que es el principal objeto de estudio en esta tesis, es ‘la 
inconveniencia de la penalización, ante el claro hecho de las relaciones sexuales 
“consentidas”’ que se producen entre adolescentes.40 
 
3.2.1 Razón legislativa en la historia fidedigna de la ley 20.084 
 
El mensaje del Poder Ejecutivo a la Cámara de Diputados da una justificación 
del porqué somete a su consideración dicho proyecto de ley. Se centra esencialmente en 
que el Estado “tomó un gran desafío  para la reformulación de nuevas leyes y políticas 
                                                          
38  Ibíd. Pág. 4. 
39  Ibíd. Pág. 4 y 5. 
40  Ibíd. Pág. 5. 
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relacionadas con los niños, niñas y adolescentes”41 La idea del gobierno es intervenir 
obteniendo mayor beneficio en leyes que proporcionaban irregularidades en cuanto a su 
aplicación y que no se adecuaban a la evolución que va sufriendo la sociedad a medida 
que pasa el tiempo. 
Es necesario  como política criminal, y para todos los fines que a que se adecúe, 
crear en los adolescentes un nivel de responsabilidad en las conductas que realizan, así 
como también en las omisiones en que caen, por lo que es importante que existan 
sanciones que permitan que el adolescente pague por lo obrado, y que se dé cuenta de la 
gravedad que involucra cometer un acto ilícito, sin tener a un lado aspectos relevantes a 
la hora de fomentar un desarrollo personal y social de éste.  
El proyecto de ley fue presentado a la Cámara de Diputados,  “con el propósito 
de tomar conciencia  de que el joven es un sujeto de derecho, que debe protegerse y 
asegurar su resocialización.”42 Lo que requiere el Ejecutivo es terminar con el sistema 
acusatorio en base al trámite de la determinación del discernimiento  al momento del 
actuar por parte del adolescente, debido a que es un sistema antiguo, con variantes 
netamente subjetivas que quedaban a disposición del juez de menores, y que más aún, no 
existía convicción del significado de discernimiento, porque la ley no se encargaba de 
definirlo.  
Este nuevo sistema que se presenta a tramitación, reconoce principios básicos y 
derechos que establece el Código Procesal Penal para quienes resulten ser imputados y 
víctima. Estos principios son los siguientes:43 
1. Principio del interés superior del niño. Está contenido en la disposición 
tercera, número uno de la Convención Internacional de los Derechos del 
Niño, tiene por objeto resguardar su calidad de niño en pleno desarrollo por 
todos los organismos, adoptando éstos medidas que conducen a otorgarle 
protección.  
                                                          
41 Aguilera Rodríguez, Fabián Bernardo. Justificación de la no procedencia de pena en relación a los delitos sexuales, en 
virtud de la ley 20.084. Tesina para acceder al grado de Licenciado en Ciencias Jurídicas. Universidad Andrés 
Bello, 2010, Santiago, Chile. Pág. 6. 
42  Ibíd. Pág. 8. 
43 Ibíd. Pág. 11- 15.  Estructura y contenido obtenido de este autor.  
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Este principio es dable verlo en el artículo 2° de la Ley 20.084, que señala: En 
todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los 
procedimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores 
de la ley penal, se deberá tener en consideración el interés superior del 
adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos. 
En la aplicación de la presente ley, las autoridades tendrán en consideración 
todos los derechos y garantías que les son reconocidos en la Constitución, en 
las leyes, en la Convención sobre los Derechos del Niño y en los demás 
instrumentos internacionales ratificados por Chile que se encuentren 
vigentes. 
 
2. Principio de especialidad. Fundamenta este principio la necesidad  de dar un 
tratamiento especial para los menores de edad, estableciendo ciertos 
márgenes de carácter rígido. Este principio está tipificado en el artículo 40 
número tres de la Convención, ya que expresa: “Los Estados partes tomarán 
las medidas apropiadas para promover el establecimiento de las leyes, 
procedimientos, autoridades e instituciones específicas para los niños de 
quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o 
declare culpables de haber infringido esas leyes.” Este principio, tiene cabida 
en el artículo 24 de la Ley 20.084, cuando dispone: “Para determinar la 
naturaleza de las sanciones, dentro de los márgenes antes establecidos, el 
tribunal deberá atender, dejando constancia de ello en su fallo, a los 
siguientes criterios: 
a) La gravedad del ilícito de que se trate; 
b) La calidad en que el adolescente participó en el hecho y el grado de 
ejecución de la infracción; 
c) La concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes de la 
responsabilidad criminal; 
d) La edad del adolescente infractor; 
e) La extensión del mal causado con la ejecución del delito, y 
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f) La idoneidad de la sanción para fortalecer el respeto del 
adolescente por los derechos y libertades de las personas y sus 
necesidades de desarrollo e integración social.” 
 
3. Principio de especialidad funcionaria. Este principio hace mención a que los 
órganos  de intervención jurisdiccionales, y no jurisdiccionales, deberán 
contar con una formación académica especializada en materia de niños, niñas 
y adolescentes.  
 
4. Principio de estabilidad familiar. Sobre toda circunstancia en que se 
encuentre el niño, siempre debe preferirse la mantención y permanencia 
junto a su familia, y especialmente, a quienes resulten ser parientes por 
consanguinidad, o aquellos con los cuales el menor mantenga una relación de 
confianza. Si a un adolescente, por aplicación de una pena, se le priva de 
libertad, tampoco perderá contacto con su familia, y podrá relacionarse por 
todos los medios que se le faciliten.  
 
5. Principio de la protección especial. Quiere decir que todo niño debe ser 
considerado como un sujeto de derechos para todo los efectos legales.  
 
6. Principio de la excepcionalidad en la privación de libertad. La privación de 
libertad de un menor debe ser considerada como la última opción a que 
puede llegarse, siempre antes deben consultarse distintas medidas  
alternativas, de conformidad a la protección y reinserción del menor en su 
ambiente normal. Este principio está contenido en el artículo 47 de la Ley 
20.084 al expresar: “Las sanciones privativas de libertad que contempla esta 
ley son de carácter excepcional. Sólo podrán aplicarse en los casos 




7. Principio de la proporcionalidad. Bajo ningún respecto podrá aplicarse una 
pena a un adolescente si no existiere proporcionalidad entre la conducta que 
se le imputa y la pena que se le señale.  
 
8. Principio de especialidad de penas. La ley 20.084 establece un catálogo de 
penas distinto a las establecidas por el Código Penal, se trata de sanciones 
penales especiales para los adolescentes infractores de ley.  
 
9. Principio de separación. Si un menor es privado de libertar, esta condena 
debe ejecutoriarse de manera separada a los mayores de 18 años, por lo que 
es una exigencia necesaria para el funcionamiento de de esta Ley, que existan 
recintos especializados para el tipo de pena que ofrece la Ley de 
Responsabilidad Penal Adolescente, y se empleen las conductas de 
reinserción juvenil. 
 
10. Principio de inocencia y existencia jurídica. Todo menor, y así como toda 
persona mayor de 18 años, que haya sido privado de libertad, tiene derecho a 
la asistencia y defensa de un letrado. 
 
Una vez que entra en vigencia la Ley 20.084, a mediados del año 2007, tiene una 
“aplicación directa que al momento de ejecutarse el delito, tengan más de 14 años y 
menos de 18 años de edad; sin perjuicio de lo anterior, cuando el delito cometido se haya 
iniciado entre esas edades antes mencionadas, pero la consumación se extienda por un 
periodo superior a los 18 años de edad, la legislación aplicable será la que regirá para los 
mayores de edad.”44 
El objetivo de establecer márgenes estrictos en la diferencia de edad límite que 
permite obtener una exención de responsabilidad penal, consiste en “estimar que existe 
un acto sexual consentido, donde el posible victimario, no se aprovecha de la 
                                                          
44  Ibíd. Pág. 16. 
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inexperiencia de su posible sujeto vulnerado, sino que ambos son más bien, iguales 
víctimas de la inexperiencia.”45 
 
3.2.2 Razonamiento dogmático de la exención de responsabilidad 
 
Para el autor Edison Carrasco, la razón legal se encuentra en que constituye “una 
excusa legal absolutoria, […] ya que el legislador manifestó la inconveniencia de 
criminalizar tales conductas, puesto que en último término, se estaría penalizando la 
relación sexual consentida entre adolescentes, uno de los cuales es menor de catorce 
años y el otro mayor a esa edad.”46 
En este sentido, no puede verse como una causal de justificación, puesto que no 
existen bienes jurídicos en conflicto, sino que lo que la norma permite es excluir la 
responsabilidad del menor que cometa la conducta y se adecúe a las condiciones que 
establece el artículo 4° de la Ley 20.084.  
El énfasis está puesto en el binomio sujeto activo-sujeto pasivo, en la relación 
que de ellos se obtenga, no se toma en consideración, ni se le da mayor preponderancia a 
uno más que al otro. “Los vínculos personales (que suponen relaciones consentidas e 
incluso afectivas) y la consideración a la mínima diferencia de edad, son cuestiones que 
sin duda explican de mejor forma el fundamento de política criminal sostenido por el 
legislador.”47 
Respecto del caso del delito de violación a un menor de 14 años, contemplado en 
el artículo 362 del Código Penal, además de los fundamentos expuestos con anterioridad, 
hay que tener en consideración que la Ley 20.084, para que opere la eximente, exige una 
asimetría en la edad de los sujetos intervinientes. Pero, de acuerdo al tenor literal de la 
norma, esta única dificultad que se genera por el desorden en que se manifiesta la 
disposición, se puede acreditar con la comprobación de la edad de los sujetos, y la 
                                                          
45 Carrasco Jiménez, Edison. Fundamento de la descriminalización del delito de violación en la ley de responsabilidad 
penal adolescente. En gaceta jurídica, N° 330, diciembre, 2007. Pág. 2. 
46 Carrasco Jiménez, Edison. Los delitos sexuales como objeto de regulación de la ley de responsabilidad penal adolescente 
(el artículo 4° y sus problemas). En gaceta jurídica, N° 70, abril, 2008. 
47  Ibíd. Pág. 6.  
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acreditación de que efectivamente el hecho que se imputa haya ocurrido bajo las 
condiciones que señala el artículo 4° de la Ley.48 
  
                                                          
48  Ibíd. Pág. 7. 
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4.  Problemas que se generan al establecer un rango de edad límite de 
exención de responsabilidad penal adolescente 
 
 
A lo largo de esta creciente investigación, se han identificado problemas 
esenciales al momento de profundizar los asuntos, por lo que en este capítulo pretendo 
demarcar cuáles son los problemas más relevantes que es posible extraer de la Ley 
20.084, y de su aplicación práctica. 
La profesora María Elena Santibáñez, cuando nos hablaba del principio de 
especialidad contenido en el  artículo 29 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, 
dejó entrever un conflicto. Si bien es cierto, el legislador exige la especialización de las 
partes intervinientes en materia propias del niño, niña o adolescente, “es una realidad 
que aun cuando existen fiscales, jueces y defensores que cuentan con la especialidad, 
muchas causas correspondientes a la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil son 
conocidas por operadores jurídicos que no la tienen. Así, en algunas localidades, 
atendido el escaso número de  fiscales, defensores o jueces, no hay quienes tengan 
especialidad; o bien tratándose de lugares donde  sí los hay, las causas son conocidas por 
quienes las reciben en el turno, los que generalmente no cuentan con la especialidad.”49  
Aún así, “tratándose de operadores jurídicos que son especializados, su 
competencia no es exclusiva y generalmente conocen de muchos otros delitos que 
suponen una mirada completamente distinta”.50 
  En esta línea, una falla del sistema que aún estando a varios años de su entrada 
en vigencia no se regulariza es la suficiente exigencia de personas capacitadas en materia 
de niños, niñas y adolescentes, que permitan llevar a cabo de la mejor manera un caso en 
el que exista un imputado menor de 18 años y mayor de 14 años por un delito que haya 
cometido. No contamos como país con la suficiente cantidad de profesionales 
especializados en el área que haga posible que sólo se dediquen a materias propias de 
este sector, y no se deba recurrir al inciso 2° del artículo 29, que viene, en alguna medida, 
a tapar esta gran falencia del principio de especialidad funcionaria. Se puede justificar por 
                                                          
49 Santibáñez Torres, María Elena; Alarcón, Claudia. Ob. cit., Pág. 3 
50 Ibíd. Pág. 3. 
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innumerables razones la baja cantidad de personal calificado, como lo es el exceso de 
trabajo, falta de recursos, falta de profesionales que permitan dedicarse a temas de 
menores, entre muchos otros argumentos; todos válidos, pero si nos ponemos rigurosos, 
no se está cumpliendo con el objetivo legal, que es dar un tratamiento distinto a los 
adolescentes, del que se da a los mayores de 18 años.  
Un segundo problema que se ha ido disolviendo con el pasar del tiempo, y decía 
relación con la aplicación temporal de la Ley en razón de diferirse su entrada en vigencia. 
El problema fue “plantear la pregunta sobre qué ley habría de aplicarse para un caso 
subsumible al artículo 4° y producido en el ínterin. La solución del Ministerio Público 
fue la de distinguir entre los sujetos activos menores de 16 años y mayores de edad, en 
razón de las distinciones que la ley N° 16.618, efectuaba. Así, no existían problemas con 
los menores de 16, puesto que éstos eran irresponsables bajo la antigua ley, y por ende 
exentos  de pena, tanto si se aplicaba la antigua como la nueva ley. En el caso de los 
menores que serían declarados con discernimiento, habría de aplicarse la nueva ley por 
ser más favorable, ya que la declaración los sometía al sistema penal general de 
adultos.”51  
Y por último, el gran problema que nos importa, es aquél con la diferencia límite 
de edad establecida por el artículo 4° de la Ley 20.084. Es la inconsistencia más 
importante que se ha obtenido a lo largo de esta investigación, y surge al considerar la 
idea del consentimiento prestado por los actores en la decisión de iniciar su sexualidad, y 
más precisamente, durante el acto sexual. Si bien es cierto, el legislador establece un 
rango de edad límite de exención de responsabilidad penal, fundamentándose en una 
posible actividad amorosa consentida, deja fuera de este margen a la misma actividad 
consentida pero por quienes tienen –entre el sujeto activo y el sujeto pasivo- una 
diferencia etaria de dos años o superior a ella. Si nos centramos en este asunto, es posible 
considerar una falla del legislador por cuanto no se estaría cumpliendo con la finalidad 
de proteger estas relaciones voluntarias, ya que de esta forma, la exención de 
responsabilidad penal no comprende a estas personas. 
                                                          
51  Carrasco Jiménez, Edison. Ob. cit., Pág. 9. 
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El Estado, en su facultad reguladora de los márgenes para una adecuada vida en 
sociedad, ha reconocido a lo largo del tiempo el desarrollo social y cultural por la que 
van pasando los jóvenes en distintas épocas. Es claro que la iniciación a la vida sexual es 
bastante más prematura que hace algunos años, y eso se debe a variados factores que 
influyen directamente en la decisión de una persona de autodeterminarse sexualmente. 
Sin embargo “la ley, que debiendo estar atenta a estos cambios progresivos y autónomos 
del sujeto adolescente, de lege lata no lo está, al definir un rango etario de asimetría.”52 
Una de las correctas formas de resolver este asunto del margen de edad 
establecido, es quizás volver a tener un  trámite de discernimiento, no efectuado por el 
juez de menores, claro, sino más bien por sicólogos, profesionales especializados en 
asuntos de infancia, adolescencia y familia, que permitan percibir la si la conducta del 
sujeto la realizó con conocimiento de lo justo, informándole luego al juez a cargo. Es un 
trámite que permite generar retrasos, pero es efectivo y preciso. Otra forma de 
solucionar el conflicto etario que propone el artículo 4° de la Ley, “sería rebajar la edad 
límite de 14 a 13  ó 12 años para que los menores puedan consentir válidamente en una 
relación sexual. […] Otra solución sería elevar la diferencia de edad entre el agresor y 
víctima […] hasta los tres o cuatro años. Esto es, considerando siempre al agresor con 
una edad inferior a 18 años”53 
 
  
                                                          
52  Ibíd.  
53  Peña, Silvia; Santibáñez, María Elena. Ob. cit., Pág. 3 y 4. 
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5.  Análisis Jurisprudencial del Tribunal Oral en lo Penal de Los 






 ROL primera instancia: 26-2007 
 ROL Corte de Apelaciones de Concepción:  303-2007 
 Materia: Acusación del Ministerio Público por delito reiterado de violación 
impropia. 
 Querellante: Ministerio Público 
 Querellado: Cristofer Afkar Gallegos Silva. 
 Pretensión de la demanda: solicita se imponga la pena de ocho años de presidio 
mayor en su grado mínimo, accesorias legales y pago de las costas de la causa, a 
Cristofer Afkar Gallegos Silva. 
 
 
 Hechos relevantes de la causa 
 
 
 Hechos expuestos por el Ministerio Público 
 
“En reiteradas oportunidades, en fechas no determinadas, pero con posterioridad 
al 16 de diciembre de 2003, siendo la última en el mes de diciembre de 2005, el acusado 
aprovechando que se encontraba a solas con la víctima, varón de siete años de edad […] 
al interior del inmueble, […] le pidió al menor que le tocara el pene, para luego bajarle 
sus ropas y proceder a accederlo carnalmente con su pene por el ano al menor” 
(Considerando 2º) 




  Cristofer le metió el pene en el ‘potito’, lo que ocurrió en casa de su abuelita 
Milsa –en el comedor- lugar donde estaba porque su mamá había ido a Los Ángeles con 
su hermana, quedando ahí con su tío ‘Juampi’, estando además sus dos abuelitas. Dijo 
que Cristofer le hizo daño, le dijo que se bajara los pantalones, le tocara el pene y él lo 
hizo; que esto lo vio su papá, porque llegó después a ese lugar; que lo anterior no había 
ocurrido antes; que conoce a Cristofer porque es amigo de su tío Juampi; lo que ocurrió 
se lo contó primero a su papá y después a su mamá; que no recuerda la fecha en que 
ocurrieron los hechos. 
La madre del menor señaló: 
El día de lo sucedido estaba haciendo unos trámites, por lo que dejó a su hijo 
Sergio junto a su abuelita, Juan Pablo Reyes, joven que crió su mamá, y Cristofer 
Gallegos, un joven que había visto llegar en varias oportunidades. Además relató que el 
día 30 de diciembre de 2005 cuando regresó de Los Ángeles a Nacimiento, el padre del 
menor le dijo que el acusado le habría tocado sus partes a su hijo, por lo que fue a la 
pieza a preguntarle, corroborando la situación. 
El carabinero, Jonhy Peter Casanova Ortega, mencionó que realizó un patrullaje 
el día 30 de diciembre de 2005. Fue el encargado de dar cuenta de las diligencias por una 
denuncia de abuso sexual, tomando declaración en ese momento de la madre del menor, 
fue al hospital, a la casa del imputado y escuchó de éste reconocer el hecho.  
El médico legista, Jaime Gómez de La Fuente, examinó el día 4 de enero de 2006 
al menor. Concluyó que no tenía lesiones y que presentaba una disminución de la 
tonicidad del esfínter de carácter mediano. Explicó que la relajación del esfínter no es 
una condición normal, por lo que puede ser compatible con el relato del menor, ya que 
el esfínter tiene una tonicidad bastante intensa, que en este caso estaba disminuida. 
 
 Hechos expuestos por la defensa. 
 
El imputado da la siguiente declaración: 
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“[E]l día que sucedió lo de la penetración, estaban los dos solos en el living y se 
encontraba su abuela (del menor) en la cocina. Explicó que estaban sentados, le pidió al 
niño que le tocara el pene, lo que hizo, él se bajo los pantalones y le pidió al niño que 
también lo hiciera. Agregó que lo penetró solo una vez, pero no fue consumada la 
penetración, pues en ese momento se dio cuenta de lo que estaba haciendo, así que no 
continuó con la penetración, por lo que luego le dijo que se subieran los pantalones, 
también se los subió él y no siguió haciendo nada más.” 
 
 Derecho en que se funda el Ministerio Público 
 
Al acusado le corresponde la calidad de autor del delito reiterado de violación, 
sancionado en el artículo 362 del Código Penal, en grado de consumado, concurriendo la 
atenuante del artículo 11 N° 6 y 72  del Código Penal. 
 
 Derecho en que se funda la Defensa 
 
Al acusado le corresponde la calidad de autor del delito en grado de tentado, 
atendida la tonicidad del esfínter constatada por el facultativo que lo examinó.  
Solicita al Tribunal reconocer las siguientes circunstancias atenuantes: 
- Art 11 N° 6 del Código Penal  
- Art 11 N° 9 del Código Penal 
 
Además Solicitó que se rebaje en una grado la pena asignada al delito por ser el 
sentenciado menor de edad, de conformidad a lo dispuesto por el artículo 372 Código 
Penal ,y en un grado más, por la existencia de dos circunstancias atenuantes y ninguna 
agravante, como lo establece el artículo 67 del Código Penal  
Que se aplique la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad penal Juvenil, 
promulgada el 28 de noviembre de 2005, ya que el artículo 18 del Código Penal y 19 N° 
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3 inciso 7 de la Constitución Política de la República, obligan aplicar la norma más 
favorable. Esto puesto que de acuerdo con el artículo 1 inciso 2° de la Ley Nº 18.216, no 
se pueden aplicar beneficios alternativos al cumplimiento de la pena, por ser la víctima 
menor de doce años, en cambio que con la Ley de Responsabilidad penal juvenil, se 
podría imponer al sentenciado la pena de libertad asistida especial  
(Oposición del ministerio público: la ley comienza a regir el 8 de junio de 2007, 
no existiendo los programas y otros elementos que requiere tal legislación) 
 
 Premisa fáctica del Tribunal Oral en lo Penal de Los Ángeles 
 
1. El relato de la madre del menor, Miltsa Odeth Neira Fierro, permite dar mayor 
consistencia a los dichos de la víctima desde que existe, en base a todas las 
declaraciones, la presencia de una penetración vía anal, acaecido en la casa de la 
abuela de la víctima. 
 
2. En virtud de lo expuesto por el Ministerio Público, el acusado y el médico legista, 
fue posible acreditar un solo evento de acceso carnal vía anal, y no la reiteración 
indicada por el Ministerio Público, que no pudo probar. Además reconoce que 
fue un solo evento cuando en los alegatos de cierre pide que se condene por un 
delito de violación.  
 
3. Asimismo, el tribunal considera que según los dichos del médico legista respecto 
a la pericia sexológica –relajación en la tonicidad del esfínter de carácter medio- 
se condice con la existencia de un solo acceso carnal.  
 
4. Si bien el acusado le señaló a la Policía De Investigaciones que había 
multiplicidad de hechos, en juicio mencionó ser sólo uno, lo que se acredita por 
la víctima y la pericia sexológica.   
 
5. El acusado indicó que la penetración se realizó en el mes de diciembre de 2005 y 
que en una segunda oportunidad fue sorprendido por el padre de la víctima 
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cuando éste tenía las manos entremedio de las piernas del acusado, ya que 
estaban jugando con una pelota que cayó en la zona y le pidió que se la tocara. La 
vez anterior en que sí hubo penetración, los padres del menor no se enteraron. 
Esto se complementa con lo dicho por la madre del niño. 
 
6. Existe la denuncia del día 30 de diciembre de 2005, versión que ratificó el 
Carabinero Jonhy Meter Casanova Ortega, quien tomó conocimiento que se 
había perpetrado un delito de abuso sexual, contactándose con la madre del 
menor.  
 
7. El acceso carnal se realizó en el mes de diciembre de 2005, pero no el día 30 
como señaló la madre del menor, ya que ella dio cuenta del segundo episodio 
relatado por el acusado en que fue sorprendido por el padre del niño, pero no 
hubo penetración en ese momento, lo que guarda relación con lo dicho por el 
médico legista, quien dudó que los hechos hubiesen ocurrido el día 30 de 
diciembre de 2005. 
 
8. El grado de ejecución del delito fue de consumado en atención a lo dicho por la 
víctima, acusado y médico legista.  
 
9. La víctima nació el día 8 de julio de 1998, teniendo siete años de edad a la época 
de los hechos, según el Certificado de Nacimiento. 
 
10. El acusado nación el 1 de septiembre de 1989, teniendo dieciséis años a la época, 
según consta en el certificado de nacimiento. 
 
11. Con copia de la sentencia del Juzgado de Letras y Garantía de Nacimiento, RIT 
1122-2006, se acreditó que el acusado obró con discernimiento en los hechos.  
 
12. En el mes de diciembre de 2005, en el interior del domicilio ubicado en calle 
Jorge Montt N° 362 de la comuna de Nacimiento, Cristofer Afkar Gallegos Silva, 
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de dieciséis años de edad, penetró analmente al menor de iniciales S.E.B.N, de 
siete años de edad.  
 
 
 Premisa jurídica del Tribunal Oral en lo Penal de Los Ángeles 
 
 
 Normas de derecho aplicadas por el tribunal: 
- Código Penal:  
o Artículos: 1; 11 N° 6; 11 N°9; 14 N°1; 15 N°1; 18; 24; 25; 30; 50; 
67; 69; 72 y 362. 
- Código Procesal Penal: 
o Artículos: 45, 47, 295,  297, 340, 341, 342, 344, 345, 346 y 348.  
- Ley N° 18.216: 
o Artículo: 1. 
 
El tribunal ordenó oficiar al Director Regional del SENAME, a fin de que 
informe sobre la existencia de instituciones que podrían cumplir las penas señaladas en la 
referida Ley 20.084, respondiendo lo siguiente: “Las sanciones que establece la ley 20.084 
entrarán en vigencia el día 8 de junio de 2007 […]  información que les será remitida una 
vez culminados los procesos de licitación que en este minuto se encuentran en proceso. 
A la fecha y hasta el 7 de junio de 2007, se encuentran en vigencia programas en el 
ámbito ambulatorio […]” Estos programas de intervención ambulatoria dicen relación 
con medidas de protección resueltas por los tribunales de familia o suspensiones 
condicionales del procedimiento, pero no de adolescentes sancionados en el marco de la 







 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Los Ángeles 
 
Se condena a Cristofer Afkar gallegos Silva a la penal de quinientos cuarenta y un 
días de presidio menor en su grado medio, a las accesoria legal de suspensión de cargo u 
oficio público durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa, como 
autor del delito de violación impropia, en grado de consumado, perpetrado en el mes de 
diciembre de 2005, en la comuna de Nacimiento, en la persona del menor de iniciales 
S.E.B.N. 
Se imponen las penas de interdicción del derecho de ejercer la guarda y ser oído 
como pariente en los casos que la ley designa y la de sujeción a la vigilancia de la 
autoridad durante los diez años siguientes al cumplimiento de la pena principal, la que 
consistirá en informar a Carabineros, cada tres meses, su domicilio actual. El 
incumplimiento de la obligación configurará la conducta establecida en el artículo 496 
N° 1 del Código Penal. 
No se concede ningún beneficio, por lo que deberá cumplir efectivamente la 
pena corporal, la que se contará desde que se presente o sea habido, no teniendo días de 
abono a su favor.  
 
 Recurso de Nulidad 
 
 Recurrente: Querellado 
 Tipo de recurso: Nulidad 
 Petición: Se invalide el fallo invocando la causal del artículo 373 letra b) del 
Código Procesal Penal. Se dicte sentencia de reemplazo. 








 Datos relevantes del recurso 
 
El Defensor Penal Público, don Juan Antonio Riquelme Beltrán, dedujo recurso 
de nulidad con el objeto de que se invalide el fallo de 15 de mayo de 2007, invocando la 
causal del artículo 373 letra b) del Código Procesal Penal, por haberse efectuado una 
errónea aplicación del derecho, pues se ha aplicado una pena superior a la que legalmente 
corresponde conforme al artículo 385 del Código Procesal Penal y a la Ley 20.084 en su 
artículo 23 N°3, que consagra regímenes distintos al de cumplimiento corporal efectivo 
de la pena, vulnerando de paso la ley más favorable al reo. 
Se pide se dicte sentencia de reemplazo. 
 
 Sentencia Corte de Apelaciones 
 
En virtud de dispuesto por los artículos 352, 358, 376 y 384 del Código Procesal 
Penal, se rechaza, con costas, el recurso de nulidad interpuesto por el Defensor Penal 
Público, don Juan Antonio Riquelme Beltrán, en representación del imputado Cristofer 
Afkar Gallegos Silva, en contra de la sentencia de 15 de mayo de 2007, declarándose que 




En cuanto a los hechos que expone la defensa, expuso específicamente que 
penetró solo una vez al menor, y que no fue consumada la penetración, puesto que se 
dio cuenta de lo que estaba haciendo. En base a la teoría de la inmissio penis, es posible 
señalar que una penetración parcial, sea que no se introdujo completamente el pene o 
que no hubo satisfacción del deseo sexual, constituye el acceso carnal requerido por el 




La norma del artículo 362 no señala el grado de acceso que debe producirse para 
que se tipifique el delito, y es la convicción del Tribunal la que permite que se dé por 
satisfecho el tipo con la acción en cuestión. 
En base a lo anterior, existe una multiplicidad de fallos que indican lo ya 
mencionado. Así, por ejemplo: 
- ROL Corte de Apelaciones de Valparaíso: 624-2007. Ilícito se configura 
con penetración parcial. 
- ROL Corte Suprema: 6419-2006. Inmissio Penis. 
 
Se da una correcta aplicación del derecho en base a los hechos que se lograron 
acreditar. Los sentenciadores dan cuenta de la existencia de un acceso carnal, pero nada 
se dice respecto de la declaración dada por el imputado y la víctima, en lo referente a las 
tocaciones realizadas la vez que el padre del menor intervino. En este sentido, 
corresponde señalar que se trata de un abuso sexual –artículo 366 ter del Código Penal: 
“Se entenderá por acción sexual cualquier acto de significación sexual y de relevancia 
realizado mediante contacto corporal con la víctima, o que se haya afectado los genitales, 
el ano o la boca de la víctima, aun cuando no hubiere contacto corporal con ella-.  
Y según el artículo 366 bis, corresponde la pena de presidio menor en su grado 
máximo a presidio mayor en su grado mínimo. Pero como se trata de un menor de edad, 







A lo largo de toda esta tesina, y más aún, teniendo presente la investigación que 
implicó abocarse a un tema tan particular y específico sobre un área de los delitos 
sexuales a nivel nacional, es posible darse cuenta de la real implicancia que tiene la 
dictación de un artículo que puede generar conflictos, o dificultades, a la hora de 
determinar correctamente cuándo es posible penalizar a un individuo que comete, bajo 
ciertas circunstancias, un delito, y más precisamente, saber cuáles son los fundamentos 
del porqué despenalizar la comisión de dicha conducta en situaciones concretas. 
Plasmar en un escrito todo un estudio sobre las particularidades que conlleva el 
análisis de un artículo, resulta tedioso y a la vez muy estructurado, pero se trata de un 
asunto que no escapa de la realidad, y que por lo cual, es necesario dar a conocer en 
profundidad.  
En el primer capítulo se expuso a modo general el delito de violación 
contemplado en los artículos 361 y 362 del Código Penal de Chile. Si bien este cuerpo 
normativo no da una definición de lo que es violación, el legislador estableció ciertas 
circunstancias en las que basta que concurra sólo alguna de ellas para que estemos en 
presencia de este delito. El bien jurídico que se intenta proteger con la figura del delito 
de violación es la libertad sexual, en el caso del delito de violación propia, y la 
indemnidad sexual, en el caso del delito de violación impropia. Se diferenció en su 
oportunidad ambas clases de violaciones, las que se pueden distinguir según la edad del 
sujeto pasivo de la conducta, esto es, será delito de violación penado en el artículo 361 
del Código Penal cuando la víctima de la relación sea una persona mayor de 14 años, en 
cambio, si el sujeto pasivo consiste en una persona menor de 14 años, este delito de 
violación será tratado por el artículo 362 del Código Penal. Como en ambos casos la 
norma exige que haya un “acceso carnal” debe, necesariamente, cometerse la conducta 
por un hombre. El delito de violación impropia, que es el tipo que interesa para efectos 
de esta tesis, es una conducta que agrava la pena aplicable al sujeto activo,  porque se 
intenta cautelar el libre desarrollo del menor frente a quienes ya tuvieron tal derecho. 
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En el segundo capítulo, se dio estudio a ciertas especificaciones del delito de 
violación del menor de 14 años que responden en principio a modificaciones legales que 
sufrió este delito, con el objeto de precisar la acción, que pasó a ser “acceder”; precisar 
que el sujeto pasivo es una persona indeterminada; y la elevación de la edad del este 
sujeto a 14 años de edad. El objeto del artículo 362 del Código Penal es permitir que el 
menor tenga conocimiento,  voluntad y moralidad en estado de madurez, antes de que 
pueda decidir iniciar su vida sexual. 
En el capítulo tercero se da tratamiento a la Ley 20.084 respecto del delito de 
violación impropia. Esta ley establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes 
que infringen la ley por conductas reguladas típicamente, dejando atrás el trámite del 
discernimiento del actor. Le entrada en vigencia de esta ley se dio a mediados de junio de 
2007, siendo que su promulgación fue en noviembre de 2008, puesto que no se daban las 
condiciones necesarias para que entrara en funcionamiento, principalmente, porque no 
existían recintos adecuados para que se llevara a cabo la pena establecida en los distintos 
delitos. Esta ley rige para aquellas personas mayores de 14 años y menores de 18 años, 
que cometan una conducta que se enmarque dentro de algún tipo penal. El propósito de 
las penas establecidas en esta ley es resocializar al menor, más que seguir el carácter 
sancionatorio estricto del Derecho Penal; se intenta instruir a esta persona sobre la 
conducta cometida y los efectos que ello produjo, pero también se pretende ayudarlo  
proporcionándole instancias necesarias para la reinserción escolar y social.  
El artículo 4° de la Ley 20.084, dispone una descriminalización de ciertos delitos 
sexuales, cumpliéndose esencialmente una característica que responde a la edad de las 
personas intervinientes. Para efectos de precisar el análisis, sólo se tomó en 
consideración el delito de violación, ya que es el tipo en que se centra este estudio. Para 
que no se proceda penalmente respecto de un delito de violación que cometa un menor 
de 18 años y mayor de 14 años, a un menor de 14 años, se requiere que no concurra 
alguna de las circunstancias enumeradas en el artículo 361 o 363 del Código Penal. Pero 
si entre la víctima y el victimario existe una diferencia de a lo menor dos, tratándose del 
delito de violación impropia, procederá penalmente la responsabilidad de sujeto.  
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La fundamentación primera que se extrae de la historia fidedigna de la Ley del 
ramo del porqué descriminalizar la conducta señalada anteriormente, dice relación con 
fines políticos-criminales. El Ejecutivo se planteó la necesidad de modificar el 
tratamiento de menores de 18 años y mayores de 14 años, que vulneran bienes jurídicos 
protegidos para una adecuada vida en sociedad. La fundamentación que se obtiene de 
numerosos autores de la materia, es que no es conveniente criminalizar una relación 
sexual que probablemente pudiere resultar consentida por los actores, por lo que el 
legislador trató este asunto expresando una excusa legal absolutoria para el sujeto activo 
que cumpla con determinadas condiciones.  
En el capítulo número cuatro, se manifiestan los problemas que se generan al 
establecer un rango de edad límite de exención de responsabilidad penal adolescente. 
Concretamente, más que los inconvenientes en cuanto al principio de especialidad y la 
tardía entrada en vigencia de la Ley, es menester señalar que el problema más importante 
que se ha obtenido a lo largo de esta investigación, surge al considerar la idea del 
consentimiento prestado por los actores en la decisión de iniciar su sexualidad, y más 
precisamente, durante el acto sexual. Si bien es cierto, el legislador establece un rango de 
edad límite de exención de responsabilidad penal, fundamentándose en una posible 
actividad amorosa consentida, deja fuera de este margen a la misma actividad consentida 
pero por quienes tienen –entre el sujeto activo y el sujeto pasivo- una diferencia etaria de 
dos años o superior a ella. Si nos centramos en este asunto, es posible considerar una 
gran falla del legislador por cuanto no se estaría cumpliendo con la finalidad de proteger 
estas relaciones voluntarias, ya que de esta forma, la exención de responsabilidad penal 
no comprende a estas personas. 
Y finalmente, en el quinto capítulo, se practicó un análisis de jurisprudencia que 
da cuenta del actuar de los jueces frente a delitos de violación cometido por un menor de 
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